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免責対象者
―
免責制度の「中核」となる保護対象者はだれか
　
債権者の義務違反によって保護される者、いわゆる「免責対象者」はだれか。免責制度の中核となる保護対象者
はだれか。その理由はなにか。債権者が負う義務及び制度の本質とどのような関係があるか。免責対象者の範囲に変化 ある あるとすれば、どのような変化が見られるか。　
ローマ法においては、保証制度が多様化し、 「金額貸与の委任（
m
andatum
pecuniaecredendae ） 」は、法的形式は
委任であったが、取引の需要のあった将来 務の保証を可能にする制度として、事実上保証としての機能を有した。保証人（
委任者
）の立場に立つ当事者が債権者（
受任者
）となるべき当事者に対して、主たる債務者となるべき特定
の第三者に特定の金額を貸与することを委任し、債務者 金額返還を担保した。委任者である保証人 受任者である債権者は、委任契約を支配する「信義」 （
bona
fides ）に従って、各自の義務を履行しなければならなかった。し
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たがって、債権者は保証人に対して過大の損害を蒙らせないようにする義務を負うと解された。ここで注目すべき点は、片務契約である保証契約（
fideiussio ）の債権者とは異なり、双務契約である金額貸与の委任においては、そ
の受任者 る債権者は訴権・担保権の保存・譲渡 「義務」を負うと構成することが可能であったことである（
本
稿二⑴
） 。したがって、その債権を担保する質権または保証人の設定を受けることを怠った場合には、委任者である
事実上の保証人は債権者からの請求を拒絶できると解することは困難ではなかった。　
このように、金額貸与の委任の場合には、 「双務契約」に共通する原則によって、訴権譲渡の抗弁を根拠付けるこ
とについて困難な問題を生ずることはなかった。しかし、双務契約に共通する原則は直ち 「片務契約」 る保証契約（
fideiussio ）に拡張することはできなかった（
片務契約の壁
） 。
　
しかしその後、 この壁を乗り越えようとする動きが見られる。 金額貸与の委任における原則を保証契約 （
fideiussio ）
にも及ぶものとする「萌芽的解釈」であ 。その法的構成は様々であるが、各法域においてその解釈が展開された。　
ⅰフランス古法において、ポティエの解釈は次の二点において特色がある。第一に、ポティエは、保証契約
（
fideiussio ）に基づく「保証人」が免責対象者であるとする解釈を展開した。債権者が自己の行為によって保証人
に訴権を譲渡することができな 場合、訴権譲渡の抗弁によって、 人は債権者の請求を拒むことが きると解した。共同保証人は、保 締結時において、相互に求償できることを期待 、その信頼を前提として保証を引き受けている。もし債権者が自らの行為によってその信頼を奪いとるならば、その行為は「衡平」に反する し、その解釈を根拠付けた。第二に、債権者が、自らの行為によって、連帯債務者の一人に対す 訴権を譲渡することができなくなった場合において 、その連帯債務者の負担部分について、他 連帯債務者 請求ができなくなると解した。債権者は、連帯 務 との間 も訴権譲渡について「衡平上の義 」を負っていると 、 「連帯債務者」も保護対象とする解釈を展開した（
本稿三⑴
） 。このように、ポティエは、それまでの保証人保護の議論を「保
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証契約（
fideiussio ） 」のレベルにまで高めた点、及び連帯債務者も保護対象とした点において、その特色が見られ
る。特に第一の解釈が注目される。　
ⅱ一方、注釈学派（
G
lossatoren ）は、他人の債務の重畳的な引受という点において、金額貸与の委任と保証は共
通の内容を有することを理由にして、 「訴権譲渡の義務」から過失のある債権者に対する永久的抗弁を生み出した。これによって、債権者が債権の取り立て等における過失によって訴権の譲渡ができなくなった場合、 「保証人」は給付を拒絶することができ と解した。ⅲさらに、後期普通法 おい も、 「検索の利益」の効果から 債権者が自己の過失によって主た 債務者から弁済を受けることができない場合、 「保証人」は免責されるとされた。また、すべての保証は、ローマ法における金額貸与の委任と同様 信義則によって判断される。したがって、債権者は、過失によって、保証人に法律上与えられた救済手段の行使をできなくしたにもかかわ ず、保証人に対して請求するならば、それは「信義則」に反す と 解釈も見られた（
本稿四⑴
） 。
　
金額貸与の委任における原則をすべての保証に一般的なものとして取り扱う右の萌芽的解釈の展開を受けて、そ
の後、フランス民法典・ドイツ民法典などの近代法典において、免責制度の趣旨に基づく本来の免責対象者とその外延がさらに明確になっていく。　
まず、プロイセン一般ラント法において、免責制度に関する明文規定（
第一部第一四節三二八条以下
）が置かれる
に至る。すなわち、債権者は、保証契約の存続中において、主 る 務者 よっ 設定された他 担保を同意なしに放棄することはできない（
同三三一条
） 。それに反して、債権者が他の担保を放棄した場合、保証人に対
する権利を喪失する（
同三三二条
）とされる。これによって、免責対象者が「保証人」であることが明らかとなっ
た（
本稿四⑴
） 。
　
次に、フランス民法二〇三七条の立法過程の議論において、 「保証人（
fidéjusseur ） 」は、弁済をすれば債権者の権
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利に代位するという条件で、債権者と保証契約をしており、債権者がこの条件を満たすことができない場合、保証人は免責されるこ が示される。 は、自らが提供した担保手段を保証人から奪い取る は禁止されるべきである。債権者の行為によって、保証人が、債権者の権利、抵当権及び先取特権に代位することができない場合、保証人が免責される は、 「相互的な義務」を債権者と保証人との間に維持するためであるとされた（
本稿三⑵
） 。
　
これを受けて、フランス民法二〇三七条（
現行二三一四条
）は、 「債権者の行為によって、当該債権者の権利、抵
当権及び先取特権に対する代位が保証人のためにできないときは、保証人は免責される。 」と規定 。フランス民法においては、同条に基づいてだれ 免責を援用することができるか 議論 な 援用できる は保証人だけであるとされる。免責対象者 全ての「保証人」と解されており さらに、免責の対象となる保証人の範囲及び類型化の議論が進む。すなわち、普通保証人 ほか、共同保証人 連帯保証人、求償 、副 証人、手形保証人も免責対象者と解 これに対して、抵当不動産の第三取得者は保証人ではない。また、自己の利益のため 契約している連帯債務者は、保証人とは「保護の度合い」が異なるとされ、ポティエの解釈とは異なり、連帯債務者は免責対象者でない される。残る問題 、物上保証人を に含めるか ある（
本稿三⑶①ⅰⅱ
） 。
　
ドイツ民法草案は、債権者が主たる債権に付加されその担保に供された従たる権利（
優先権、質権及び他の保証人
に対する権利
）を放棄した場合、保証人は、債権者が弁済を受けた際にその権利が保証人に移転しそれから賠償を受
けることができた範囲において、債務を免れると明記 た（
第一草案六七九条、第二草案七一五条
） （
本稿四⑵
） 。これ
によって、免責対象者が「保証人」であることが明らかとなる。　
これを受けて、 七七六条は、 「債権者が債権と結合する優先権、債権のために存する抵当権若しくは船
舶抵当権、債権のために存する質権または共同保証人に対する権利を放棄す 場合 保証人は 放棄されたその権利から七七四条によって賠償を受けることができたであろう限度において めを免 （
一文
） 。 」 「放棄されたその
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権利が保証の引受後に成立した場合も、同様である（
二文
） 。 」と規定する。まず、ⅰドイツ民法七七六条の文言・
体系・沿革・立法趣旨によれば、 「保証人」が免責対象者であることに異論はない。次に、ⅱ保証人以外に免責対象者があるか、同条の準用が認められる場合があるか、その準用が認められるとすればどの範囲で認められるかが問題となる。損害担保については、同条一文は準用されるが、保証契約との「法的な性質」の相違から、同条二文の準用は認められていない。質入と重畳的債務引受の場合については議論 が、判例は準用を認めていない。判例は、重畳的債務引受につ て、保証人との「地位の違い」から、同条の準用を認めてい い。他 担保提供者等に対して求償できたが、担保権等の放棄によって求償の可能性を奪われたことが、解釈上の考慮要素となる（
後述
⒞参照
） 。このように、七七六条における「中核」となる免責対象者は保証人であるとの立場をとりつつ、損害担保
には同条の準用を例外的に認めている。ただし、その準用が認められるのは同条一文だけであり、同条二文の準用は認められていない。したがって、放棄され その権利が保証の「引受後 成立した場合（
同条二文
） 、損害担保
者は免責対象者では その解釈の根底 は、保証契約と 法的性質 相違があ （
本稿四⑶①ⅱ
） 。
　
一方、スイスにおいては、すでに旧スイス債務法五〇九条一項（
一九一一年法
）が、 「債権者は、保証人に対して、
保証の引受の際に存在した他の担保、またはその後 獲得されかつ専ら被保証債権 ための他の担保を保証人の不利益に減少させる場合、またはそ 有する証拠資料を放棄する場合 責めを負う。 」とする規定を置き、さらに、同条二項は、 「債権者 、官吏その 身元保 において、監督義務を負う債務者の監督を怠ったことにより 債務が発生した場合 または監督を怠 なければ生じなかった範囲に及んだ場合、責めを負う。 」と規定していた。ところが、当時のスイスは、保証による信用貸しが諸外国よりも一般化しているという特殊事情があり、そ を考慮すれば、 「保証人」はさらに保護す 必要があるとして、法改正が主張された（
立法過程
） （
本稿五⑴⑵①
） 。
　
それを受けて改正されたのが、スイ 債務法（
一九四一年法
）である。改正法は、保証人が負う特別な危険に対応
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するため、複数の規定を導入した。ⅰ五〇三条においては、債権者の「保証人」に対する担保保存義務（
同条一項
） 、
官吏その他の「身元保証」における債権者の注意義務（
同条二項
） 、さらに、弁済を行う「保証人」への債権者によ
る証拠資料 保全・返還義務、必要な説明の提供義務、物的担保等の返還義務（
同条三項
） 、情報提供義務及び返還
義務（
同条三項
）に違反した場合の「保証人」の免責等（
同条四項
）について詳細な明文規定を導入した。ⅱ五〇四
条は、保証人による弁済に関する債権者の受領義務（
同条一項
） 、債権者の不当な受領拒絶による保証人の免責（
同
条二項
）についての特別規定である。しかも、同条一項によると、共同保証の場合には、一部弁済の場合でも、そ
れが負担部分以上であれば、債権者に受領義務が生じ とされる。債権者の不当な受領拒絶によって免責されるのは、 「保証人」である。このように 保証人については、 義務違反 効果が強化され、免責が認めら ている（
九二条以下の債権者遅滞に関する一般規定によると、その効果は供託等にとどまる。
） 。ⅲ五〇五条は、主たる債務者
の遅滞金に関する債権者の保証人への通知義務及び情報提供義務（
同条一項
） 、主たる債務者の破産等における届
出・その他の措置、 へ 通知義務（
同条二項
） 、債権者の義務違反による「保証人」に対する請求権の喪失
（
同条三項
）について規定する（
本稿五⑶①②
） 。右ⅰ～ⅲのように、免責等の対象者はいずれも「保証人」である。
　
オーストリア民法一三六四条は、 「保証人は、債権者が弁済を請求しなかった場合においても、債務者の弁済期の
経過によって、免責されない。ただし、保証人は、債務者の同意を得て保証した場合には、債務者に担保の提供を請求する権限を有する。債権者も 債権の取立てを怠ったことによって保証人が損害を負う限りにおいて、 証人に対して責めを負う。 」と規定する 一三六四条によ と、債権者が 債務 弁済期後に そ 履行を請求しなかった場合でも、保証責任は消滅しない。しかしそれで はその責任を免れ こと できず、 その債権の取立てを義務付けることも、主たる債務者に債務の弁済を求めることもできない。しかも、債権者の債権の取立てにおける懈怠や債務者の弁済における懈怠によって、保証人の 償権が侵害されるおそれがあるため 保証人
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の保護が問題となる。 「保証人保護」の必要性は、立法過程においてすでに議論となっており、複数の案が提示されたところ、 「債権者も、債権の取立てを怠ったことによって保証人が損害を負う限りにおい 、保証人に対して責めを負う。 」とする案が最終的に採用され、同条二文として導入され定着している。同条二文は、損害担保者等にも類推適用される方向にあるが、保証人を「中核」とする規定である（
本稿六⑴①⑵②
） 。
　
オーストリア民法一三六〇条は、 「債権者は、保証の履行以前において、その保証以外に、主たる債務者または第
三者によって物的担保が提供されてい 場合においても、 定められた手順に従って保証人に請求することができる。ただし、債権者は、保証人の不利益に物的担保 放棄する権限を有しない。 」と規 する。債権者はまず最初に物的担保から回収すべきとする物的責任の抗弁は、オーストリア法においては認められていない。 たがって本来は、債権者は物的担保を放棄するこ ができ、それによって保証人に対する請求権が影響を受けることはない。しかし、物的担保の放棄によって、保証人が求償権を侵害され損害を受ける場合があ 。そのため、債権者は、 「保証人」の不利益に物的担保を放棄することが禁止されている（
債権者の不作為義務
） 。債権者は、この義務に違反した場合、
その損害について責め 負う。同条但書は、損害担保者には類推適用があ と解されている 、その趣旨は保証人保護にある（
本稿六⑵③
） 。
　
以上のように、保証契約は、片務契約であるところ、ローマ法以来長い年月をかけて、債権者に義務ないし責務
を課すことを可能にする解釈を展開することによって、または債権者の義務までは認めないが例外的特別規定（
ド
イツ民法七七六条
）を設けることによって、保証人の保護策が図られてきた（
本稿七①～③
） 。先の沿革的・比較法的
考察から注目 べき点は、保証人は他 法定代位権者（
いわゆる弁済をするについて正当な利益を有する者
）とは決し
て同列ではない、すなわち、保証人の保護レベルは他の法定代位権者とは全く異なるということである。保証人の地位・そのリスクの程度は、他 法定代位権者 それとは本質的に異なる 解されてい からである（
背景・原理
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九
部分
） 。なお、先述のように、保証人の地位をどのように解するかによって、免責対象者の外延は比較法的に微妙に
異なる。しかし少なくとも、保証人を「中核」とする制度であるとの理解は共通している。　
これに対して、日本民法五〇四条における免責対象者の範囲は極めて広く、保証人だけではなく、 「第五百条（
改
正前
） （
法定代位
）の規定により代位をすることができる者」も対象とした。その出発点は立法過程にある。ⅰ法典
調査会の富井委員は、ドイツ民法草案の保証の所に本条と似た規定があるが、本条はそれを「広く」したものであると説明する。参照の外国法は保証について本条 ような規定を置いているものが多いが、保証だけでなく、連帯債務、不可分債務についても適用 てよい 考え、旧民法 らって「代位ヲ為スヘキ債務者アル場合ニ於テ」としたと説明する。保証人と連帯債務者・不可分債務者とは「同列の」免責対象者とされ、そ 後の審議において、さらに第三取得者等にまで「拡大」することを予期させる質疑応答がなされ い 。ⅱ らに、ボアソナード民法草案及び旧民法（
財産編五一二条、債権担保編四五条・七二条・九一条
）まで遡ると、保証・連帯債務・不可分債務の
所で「個別に」規定されていたが、民法五〇四条においては、 「弁済による代位 の所に移しかえて「一括」して規定されている（
第一款・弁済、第三目
） 。この位置・構成によれば、担保保存義務制度は、 「弁済者代位制度」を裏か
ら支える制度と位置付けられ ことになり 保証人を中核とする制度という本来の制度趣旨・原理部分が大きく後退することになった（
拙稿「担保保存義務に関する一考察
―
民法五〇四条の立法過程を中心に」岡法五六巻一号三七頁
以下
） 。
　　
⒝
　
債権者の帰責事由の要否・内容
―
帰責事由の類型・推移
　
次に、債権者の保証人に対する義務違反の要件として、帰責事由の要否・内容が問題となる。債権者に過失があ
れば足りるか、それとも、重過失、さら 故意まで必要とされるか。債権者の不作為で足りるか、それとも作為まで必要か。帰責事由の要否・内容は、沿革的 どのように推移し、比較法的にどのよう 違いが見られるか。また、
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帰責性を要件としないとする構成はあるか。帰責性の要否・内容は、義務の性質・効果さらに制度の位置付けとどのような関係にあるのだろうか。　
まず、ローマ法における金額貸与の委任は、事実上保証の機能を有した。金額貸与の委任は「双務契約」である
から、債権者（
受任者
）は、保証人（
委任者
）に対して、自己の有する訴権を保存し譲渡する旨の義務を負った。し
たがって が主たる債務者に対して請求すべきときに請求せず、またはその債権を担保する質権または保証人の設定を受けることを怠った場合には、保証人に対して責めを負った。残された問題は、そ 場合に、保証人債権者 請求に対してどのように抗弁できるかであった。ポティエは、債権者が自己の「故意」または「過失」によって契約上の義務を履行でき くなった は債権者に対して訴 譲渡の抗弁を主張することによって、債権者からの を排除できると解した（
本稿二⑴、三⑴②ⅰ
） 。
　
これに対して、保証契約（
fideiussio ）は「片務契約」であるから、債権者が保証人に対して訴権を保存し譲渡す
る義務を契約上負っていると構成すること でき かった（
右金額貸与の委任との違い
） 。訴権譲渡の抗弁の根拠付
けの困難が大きな壁となった。そこで、ポティエは、債権者が自らの行為によって保証人の信頼を奪いとるならば、その行為は「衡平上（
équité ）の義務」に反するとして、債権者が「自己の行為」によって保証人に訴権を譲渡する
ことができない場合、 「故意」ま は「過失」によって保証人に対す 請求を取消した場合、保証人は、訴権譲渡の抗弁によって、債権者の請求を拒むことができると解した。ただ 、訴権譲渡の義務は衡平上の義務にとどまるため、訴権譲渡の抗弁は、債権者の「積極的行為」や「共謀」のある場合 のみ主張することがで 、単なる懈怠では足りないと解した（
仏古法
） （
本稿三⑴②ⅱ
） 。
　
一方、フランス民法二〇三七条の立法過程によると、債権者と保証人との間には対等な「相互的義務」が維持さ
れると説明された。それを受 て、二〇三七条（
現行二三一四条
）は、 「債権者の行為によって、当該債権者の権利、
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抵当権及び先取特権に対する代位が保証人のためにできないときは、保証人は免責される。 」と規定した。同条の文言からは債権者の行為の内容は明らかでないが、債権者の「故意」または「過失」を意味するとされ、担保を滅失・減少させるような積極的な行為だけでなく、 「不作為」も含まれる 解される（
なお、債権者の義務の有無・性質につ
いては契約責任説のほか信義則説・条件説等の展開がある。
） （
本稿三⑵⑶②ⅱ
） 。
　
また、スイス債務法五〇三条一項（
一九四一年法
）は、 「債権者が、保証の引受の際に存在した、または主たる債
務者によってその後に獲得されかつ個別 被保証債権のために定められた物的担保またはその他の担保及び優先権を保証人の不利益に減少させる場合、保証人の責任は、損害 その減少額より少 ことが証明されない限り、その減少に応じて減額される。 」と規定する。同条一項における債権者の担保保存義務は、保証人に対する「誠実義務」 現れであり、債権者が物的担保等を保証人の不利益に減少させる行為には、 「不作為」も該当し、債権者の「過失 が問題とされる（
本稿五⑶②ⅱ
） 。
　
これに対して、ドイツ法においては、そもそも債権者の保証人に対する注意義務を認めるか否かが争いとなって
いた。そのような状況にあっ 、当初は、すなわち、ドイツ民法典成立「前」 議論 おいては、債権者の義務を「肯定」する方向に一旦は向かう。ⅰ学説 は、債権者が自己の「過失」 よって主 る債務者から弁済を受けることができない場合、保証人 検索の利益の効果から免責されるとする主張が登場した。また、債権者 過失によって、保証人に法律上与えら た救済手段 行使をできなくしたにもかかわらず、保証人に対して請求するならば、それは信義則に反すると主張さ （
後期普通法
） 。さらに、ⅱ法典や草案には、主たる債務者に対する執行
について 債権者に「重過失」がある場合、それによっ 生ずる損害 が負担すると規定す もの（
プロイ
セン一般ラント法三二八条
） 、債権者の注意義務を肯定するものが見られた（
ドレスデン草案九四八条
） （
本稿四⑴⑵②
） 。
　
しかしその後、ドイツ民法典の立法過程において、逆に、債権者の義務を「否定」する方向に舵が切られた。ド
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イツの当時の取引事情として、債権者に広範な注意義務が課されたならば、保証の価値が著しく低下し、実務において紛争を引き起こすことが懸念されたからである（
本稿四⑵、七②
） 。ドイツ民法草案においては、債権者が主た
る債権に付加されそ 担保に供された従たる権利（
優先権、質権及び他の保証人に対する権利
）を放棄した場合、保証
人は、 者が弁済を受けた際 その権利が保証人に移転しそれから賠償を受けることができた範囲において、債務を免れ とする草案が提示された（
第一草案六七九条、第二草案七一五条
） 。右草案は確かに保証人の免責について
規定するが、原理部分においては、債権者は保証人に対して義務を負うことはなく、信義則による注意義務も否定する立場がとら た（
本稿四⑵①
） 。
　
右のような紆余曲折を経て成立したのが、ドイツ民法七七六条である。同条一文は、 「債権者が債権と結合する優
先権、債権のために存す 抵当権若しくは船舶抵当権、債 のために存する質権または共同保証人に対する権利を放棄する場合、保証人は、放棄されたその権利から七七四条によって賠償を受けることができたであろう限度において責めを免れる。 」と規定 。判例・通説的見解は、同 を「例外的な特別規定」 位置付けており、同条から債権者の法的義務（
P
flicht ）を根拠付けることは「否定」する。同条が規定するのは、法的義務ではなく
O
bliegenheit
であるとし（
通説的見解
） 、同条一文における放棄は、担保権等の喪失を生じる債権者の「積極的」かつ「故意」に
よる行為（
物的責任の解除・債務の免除等、担保物の破壊
）であると解する。したがって、債権者の不作為（
担保価値
下落の放置等
）または過失による担保権等の喪失は放棄には当たらず、免責の要件を充足しないとする。しかし近
時、ドイツ民法における学説には変化が見られる。近時の有力多数 、債権者の法的義務を「肯定」す 立場をとる。有力多数説によれば、債権者が担保 等の喪失を 置した場合でも、注意義務違反 該当する可能性が（
本稿四⑶①ⅰ②ⅱ
） 。このように、帰責性の要否・内容は義務の性質・効果さらに制度の位置付けと無関係でない
ことが窺え
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同様の変化・学説の対立は、オーストリア民法にも見られる。ⅰ一三六四条二文は、 「債権者も、債権の取立てを
怠ったことによって保証人が損害を負う限りにおいて、保証人に対して責めを負う。 」と規定する。債権者の懈怠は、債権の取立てについて遅滞 ある場合に存在するが、その要件として、債権者に「帰責事由」のあることを要するとする説と、これ 対し 、 「客観的な遅滞の事実」で足りるとする説が対立している。この要件論の対立の背景には、義務の性質論をめぐる対立がある。すなわち、右債権者は法的義務を負っており、その違反によって損害賠償義務が生じるとする主張（
多数説
）と、右債権者が負うのは
O
bliegenheit
であり、その違反によって保証請求
権の失効が生じるにすぎない する主張が対立している。すなわち、債権者の帰責性 原則として要件とするならば、債権者には単に
O
bliegenheit
だけではなく真正の法的義務が課されていることが推論される。ⅱ一三六〇条但
書は、 「債権者は、保証人の不利益に物的担保を放棄す 権限を有しない。 と規定する。同条但書における放棄は、法律行為による放棄だけではなく、債権者がすでに獲得済の物的担保を排除しまたは侵害す 行為も該当する。しかし、債権者が提供の申し出 あった担保設定 単 しないで放置す ことは 放棄に該当しない される。者は保証人の不利益に物的担保を放棄す 権限を有しないと規定することによって 債権者に不作為 が課されている。通説によると 債権者は、この義務に違反した場合、損害賠償義務を負う 解されて る。ところが、過失要件を挙げておらず、その根拠について 議論は進んでいない。この義務の性質について、不透明な部分が残る。これに対して、債権者が保証人 不利益 物的担保を放棄した場面 お も、
O
bliegenheit
違反として保証人は
免責さ るとする説が再評価されてい （
本稿六⑵②③
） 。
　
さらに、スイス債務法においては、法改正（
一九四一年法
）によって、債権者の特別の注意義務に関する複数の規
定が導入され変化が見られる。注目されるのは、五〇三条と五〇四条である。まず、ⅰ五〇三条一項は、 「債権者が、保証の引受の際に存在した、または主たる債務者によってその後 獲得されかつ個別に被保証債 のために定
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められた物的担保またはその他の担保及び優先権を保証人の不利益に減少させる場合、保証人の責任は、損害がその減少額より少ないことが証明されない限り、その減少に応じて減額される。不当利得の返還請求をすることができる。 」と規定する。同条一項は、いわゆる債権者の担保 存義務に関する規定であ 。債権者の担保保存義務は、保証人に対する誠実義務の現れであると 、
O
bliegenheit
と位置付けられている。もっとも、担保の減少に対す
る債権者の責任は、その「過失」 （
九七条以下
）によって判断される。ⅱ五〇三条は、さらに三項・四項に規定を新
設し、免責原因を追加している。同条三項 、 「債権者は、弁済を行う保証人 、その権利を主張するために役立つ証書を返還し、必要な説明を与えなければならない。同様に、 は、 証人に、保証の引受の際に存在し 、または主たる債務者によってその後に個別にその債権のために設定された物的担 及びその他 担保を返還し、またはその移転のために必要な行為をしなければなら い。 他の のために債 者が有する物的担保及び留置権は、保証人の有する権利より順位 おい 優先する限り、留保される。 」と規定する。同条四項は 「債権者がこれらの行為を行うことを不当に拒絶し、またはその有 証拠資料若しくは債権者が責 を負う物的担保及びその他の担保を、悪意または重過失によって放棄する場合 保証人は免責される。保証人は 弁済された給付の返還を請求することができ、保証人にさら 生じた損害について賠償を請求することができる。 」と規定する。すなわち、同条三項は、債権者による証拠資料の保全・返還 提供、物的担保等の返還につ て規定する。債権の担保を目的としており、債務の最終的な引受人ではない。したがって、保 人は、債権者に弁済すれば、求償権を有し、その弁済額について 権者 権利が保証 に移転する。しかし、この法定代位は、求償権の主張が確保され物的担保等 返還が 全されてい ことを前提と こで、証拠資料の返還・説明の提供・物的担保等の返還等について 債権者に注 義務を課している。次に 同条四項は、同条三項におけ 情報提供義務及び返還義務に違反した場合の効果について規定している。保証人は 債権者が証拠資料の返還・必要 説明・物的担保
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等の返還及びその引渡しに必要な行為を行うことを「不当に拒絶」した場合に、免責される。拒絶が不当であることが要件とされるが、債権者の「過失」の証明は要しないとされる。また、保証人は、債権者が証拠資料及び物的担保等を「悪意」または「重過失」によって放棄する場合、免責 さらに、保証人は、免責されることにより、すでになされた給付の返還を請求することができる。債権者に「帰責性」のある限りにおいて、保証人に生じた損害の賠償を請求することができる。なお、 の場合、債権者が負うのは法的義務（
P
flicht ）である（
本稿五⑶①
②
） 。
　
次に、スイス債務法は、債権者遅滞制度（
V
erzugdesG
läubigers ）について、その一般規定を九一条以下において
規定するが、保証に関してその「特別規定」を五〇四条 設け いる。ⅰ同条一項は、 「主たる債務が弁済期にある場合、主た 債務者の破産によるときでも、保証人は、いつでも、債権者が弁済を受領することを請求することができる。一つの債権のため 複数の保証人が責めを負う場合、債権者は、一部弁済額が少なくとも弁済す 保証人の負担部分であるとき、その受領義務 負う。 と規定する。すなわち 同条一項 、保証人による におけ 債権者 「受領義務」について規定する。保証人は、主たる債務者が遅滞に陥っている場合、 回収・訴訟費用、利息等について責めを負わなければならない。保証人は、自己の債務 弁済期に い においても、弁済す ことについて利益を有する。共同保証の場合 は、 による弁済 一部弁済であっても、その保証人の 担部分以上であるときは、債権者に受領義務を課している。ⅱ同条二項は 「保証人は、債権者 その を不当 拒絶る場合、免責される。この場合、共同連帯保証人 責任は、 負担部分について減少する。 」と規定 。さらに、同条三項は、 「債権者が主た 債務を受領する意思がある場合、保証人は、その弁済期前においても、債権者に弁済することができる。ただし、主た 債務者に対する求償は、そ 弁済期の到来後においてはじめて主張す ことができる。 」と規定す 。すなわち、保証人の免責は 債権者 その弁済を「不当 拒絶」する場合 のみ生じ
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る。受領の拒絶が「客観的な理由」によって正当化されなければ十分であり、債権者の「過失」の証明は要しない。さらに、債権者による不当な受領拒絶は、債権者遅滞の一般規定である九一条においても要件とされているが、その効果は供託等にとどま 。これに対して、五〇四条においては、保証人についてその効果が強化されており、保証人 免責にまで踏み込んでいる（
本稿五⑶①、七③
） 。
　　
⒞
　
担保の喪失等による保証人の損害
―
保証人による「求償結果」を考慮するか
　
債権者による担保の喪失等があると、保証人は代位よって求償できると期待していた担保の譲渡を受けることが
できなくなり、保証人に損害が発生するおそれがある。そうだとすれば、債権者による担保の喪失等があっただけで、保証人の免責要件を充足するのではないか そ とも、担保の喪失等だけではなく、保証人が「求償権」を行使した結果、 「実質的損害」を受けていることも要件とされるべきか。保証人の実質的損害の有無・求償結果をも考慮するか否かは 制度の性質・位置付けと関係するのだろうか。　
まず、ポティエ（
仏古法
）は、債権者が自己の行為によって保証人に訴権を譲渡することができない場合、保証
人は、訴権譲渡の抗弁によって、債権者の請求を拒むことが き 解した。共同保証の場合は、債権者が共同保証人の一人を免除したこと 免除を受けた保証人 対する訴権を他の保証人に譲渡 ることができなくなったとき、債権者は、 「訴権の譲渡」がなされていたならば他の保証人が求償す ことができた「範囲」について、訴権譲渡の抗弁によって、請求をすることができなくな 。共同保証人は、保証契約締結時において 相互求償できることを「期待」している。そ 期待を奪いとる債権者の行為 、それ自体が「衡平」 反する。こ ように解することによって 保証人の免責が可能であること及びその免責要件・範囲を根拠付け （
本稿三⑴
） 。
　
次に、フランス民法二〇三七条の立法過程によると、保証人は、債権者が主たる債務者に対して有する権利を取
得するという条件において、弁済を引き受ける契約をしてお 債権者自らが提供した担保手段を保証人から奪い
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一七
取ること自体が「禁止」されているとされる。すなわち、債権者が有する権利及び抵当権への代位を保証人の「確実な求償手段」と位置付け、債権者がその権利及び抵当権に保証人を代位させることができなければ、保証人は免責されるとしている（
本稿三⑵
） 。
　
このような議論を経て成立したのが、フランス民法二〇三七条（
現行二三一四条
）である。同条一文は、 「債権者
の行為によって、当該債権者の権利、抵当権及び先取特権に対する代位が保証人のためにできないときは、保証人は免責される。 」と規定する。同条の文言によると、免責の要件は、債 者の行為及び権利・担保の喪失である。もっとも、判例・学説は 保証人の損害も免責の要件 解している。問題は、ど ような場合に損害がある 解されるかである。保証人にとって有益な権利・担保が喪失された場合、そこに損害があると解される。した って、共同保証人が免除された場合、その 負担部分について損害があるとされる。また 喪失 た担保によて債務の一部しか弁済できなか た場合、その担保の物件額までとされる（
本稿三⑶②ⅲ③ⅰ
） 。
　
これに対して、プロイセン一般ラント法は、債権者による担保の放棄について明文規定を置いて対応している。
すなわち、 権者は、保証契約の存続中に、主たる 務 によって設定された他の担保を保証人の同意なしに放棄することはできない（
第一部第一四節三三一条
） 。もしこれに反して、債権者が他の担保を放棄すれば、保証人に対
する権利を喪失する（
同三三二条
） 。ただし、他の担保の放棄によって保証人が「損害」を受けないことを、債権者
が十分に証明できれば、そ 限りにおいて 対し 権利行使をすることが きる（
同三三三条
）とされる。
他の担保の放棄によって保証人が損害を受けない場合とは 担保が価値を有しなかった場合等である。また、共同保証人のうちの一保証人の免責によって、他 保証人の権利義務に変更はない（
同三九〇条
） 。すなわち、共同
保証人間に「連帯関係」がある場合、免責された保証人は連帯関係からは免責されず、 「義務」を負 続け ため、他の に「損害はない 。したがって、他の 人は、三三二条によ を主張することができない
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（
本稿四⑴
） 。
　
次に、ドイツ民法においては、判例・学説による解釈が展開されている。ドイツ民法七七六条一文は、 「保証人
は、放棄されたその権利から七七四条によって賠償を受けることができたであろう限度において責めを免れる。 」と規定するだけである。しかし、判例・学説の解釈によると、免責の要件は、債権者による担保権等の放棄によって、保証人が他の担保提供者に対する「求償の可能性」を失ったことを要するとされる。判例・多数説によると、共同保証人の一人を免責しても、共同保証人間の内部的な「求償権」は影響を受けないとされる。また、ある債務について異なる担保提供者が同順位おいて責めを負う場合、それらの者は相互に連帯債務者 同様の求償義務を負うと解され、この求償関係は債権者が担保権を放棄しても存続する。すなわち、求償の可能性が失わ ない場合には、同条の適用はないと解され （
本稿四⑶②ⅲ
） 。
　
さらに、明文規定の導入及びその解釈の展開が注目されるのは、スイス債務法である。スイス債務法五〇三条一
項（
一九四一年法
）は、 「債権者が、保証の引受の際に存在した、または主たる債務者によってその後に獲得されか
つ個別に被保証債権のために定められた物的担保ま はその他の担保及び優先権 保証人の不利益に減少 せ 場合、保証人の責任は、損害がそ 減少額より少ないことが証明されない限り、そ 減少 応じて減額され 。不当利得の返還請求をすることができる。 」と規定する。同条一項によ 減額は、債権者が保存すべき担保 保証人の不利益に減少させる場合に生じる。保証人に「不利益な担保の減少」とは、担保が債権者の保管中に変化を生じた結果、保証人が債権者からの請求に応じて弁済すると、そ から全額 回収ができず「損害 生じるような場合とされる。問題は、保証人 責任は、損害が担 減少額より少ないことが債権者によって証明されない限りその減少に応じて減額されるとする点である。すなわち、 証人 受 た損害 担 の 少額との「比較」がなされ、損害が担保の減少額より少ないことが 明 ない限り その減 に応じて減額され 。したがって、主たる
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債務者が「支払能力」を有する場合には、保証人は最終的に不利益を受けていないため、免責されない。もっとも、損害及び損害額の証明ができるのは、 保証人が債権者から支払請求を受けて弁済した後、 主たる債務者に対する 「求償」が不成功に終わった時点 あり、多くの場合 が債権者から請求 た時点において証明することは困難である。したがって、担保の保存を怠った債権者は、まず主たる債務者に請求すべきである。その結果、実際に損害が発生しているかが明らかとなる。なお、保証人は、自己に免責の抗弁があることを知らず 債権者に弁済する場合もある。その場合には、不当利得の返還請求をすることができる（
同条一項二文
） （
本稿五⑶②ⅱⅲ、五⑴②
ⅱ
） 。また、スイス債務法四九七条三項（
一九四一年法
）は、 「共同保証」に関する特別規定を設けている。同条三項
一文は、 「保証人 、同一 主たる債務につき他 保証人も責めを負うという債権者に認識可能な前提において、保証を引き受けた場合、保証人は、この前提が生じないと 、保証人 一 の引受後に債権者によって免責されるとき、または、その保証が無効と宣告されるとき、免責される。 」と規定する（
参照：後述⒡共同保証人の救済
） 。
同条三項の場合、保証人 「損害」が発生 ているこ を要せず、かつ 減額で なく全部 が認め れ 。したがって、保証人は 債権者が共同保証人から一部弁済を受けてい 場合においても、共同保証の無効を主張すことができる（
判例
） 。共同保証においては、通常、保証人は同一の主たる債務について他の保証人も債務を負うと
いう前提で保証を引き受けており、 期待の保護が特別規定及び解釈 展開によ て図られてい
本稿五⑶③
） 。
　
一方、オーストリア民法は、債権者による「人的担保」の放棄の一場合である一共同保証人の免責の場合と「物
的担保」の放棄の場合について、それぞれ明文規定を置いて対応してい 。す わち 担 の属性 基づ 詳細な規定が導入されている。ⅰ一 六三条三文は、 「一共同保証人の免責は、債権者に対して効力を生じるが 他の共同保証人に対しては効力を生じない（
八九六条
） 。 」と規定する。なぜ一共同保証人の免責には「相対効」しかないの
だろうか。この点について、まず、八九六条三 一 債務者の免責は、求償債権について、他の共同債務者
岡　法（69―２） 182
二〇
に不利益を生じない（
八九四条
） 。 」と規定する。次に、八九六条三文（
共同債務者の免責効果
）は、右の一三六三条
三文 おける「共同保証人」の場合にも適用がある。さらに、八九四条二文は、 「一共同債務者が個人として受ける猶予または免責は、他の共同債務者には効力を生じない 」と規定する。というのは、共同債務者は「独立性」を有すると解されているからである。したがって、一共同債務者が「個人」として免責を受けた場合、疑問のある場合は、その共同債務者個人についてのみ効力を生ずると解される（
ただし、免責の「目的」の解釈によって異なる効力が
生ずる可能性はある。
） 。以上のように、一共同保証人の免責は、他の共同保証人の「求償」を妨げることはなく、そ
れによって不利益が生じないため、注意義務違反はない（
本稿六⑴③⑵④⒝
） 。ⅱ一方、一三六〇条は、債権者によ
る物的担保の放棄の場合について規定する。同条は、 「債権者は、保証の履行以前 おいて、その保証以外に、主たる債務者または第三者によって物的担保が提供されている場合においても、定められた手順に従って保証人に請求することができる。ただし、債権者は、保証人の不利益に物的担保を放棄する権限を有しない。 」と規定する。債権者は、物的担保を放棄す こともできるが 「不利益に 放棄す 権限はない。物的担保の場合 その放棄によって、保証人の主たる債務者に対す 求償権が侵害され、保証人に「損害」が 場合があるため、債権者は物的担保の放棄について注意義 を負う。 権 がこの義務に違反した場合、損害賠償責任 負う 解されいる（
通説
） 。ただし、保証人と物的担保の設定者との間には相互の求償権が認められている。そのため、債権者
は、同条の義務に違反した場合、その放棄された物的担保額ではなく、最終的に割り当 られたであろう負担部分についてのみ責めを負うと解され （
本稿六⑴②⑵③⒜
） 。
　
以上から、保証人保護の制度趣旨は必ずしも同じではないことが窺える。ⅰその制度趣旨が保証人の「求償への
期待」を保護することにあるとすれば、債権者 担保の喪失等によって保証人に「損害」が発 のは、保証契約「以前」に存在した担保が債権者によって減免され 場合だけである。一方 ⅱ保証人の代位 不能にした
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債権者に対する「制裁」が制度趣旨であるとすれば、担保の時的範囲を限定する必要はない。また、債権者が自ら提供した担保手段を保証人から奪い取ることは禁止されるべきだとするならば、 「信義則上」 担保の設定が保証契約の前か後かによって、債権者に課される義務に違いは生じない。これに対して、ⅲ保証人が求償権を行使した後に残るその「実質的損害」を保護するためであるとすれば、求償の可能性が保証人にある限り、損害はまだ発生 ていないと解される。
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